Conference n°10 : L'internationalisation du reglement ties differends 

Le cas du droit des investissements 
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Ordre du jour 

Protection diplomatique ; arbitrage Etat/investisseur ; CIRDI ; traite de protection des investissements. 

- L'internationalisation du reglement des differends en matiere de droit des investissements. 

Exposes 

- Le jugement des Etats parties sur le CIRDI : entre satisfaction et denonciation. 

- Protection de l'investisseur et protection de l'environnement : la liberie normative de l'Etat hote est-elle 
remise en cause ? 



1) CPJI, Arret du 30 aout 1924, Concessions Mavrommatis en Palestine (extraits) 

L'article 26 du Mandat ne se contente pas, en effet, d'exiger, pour attribuer juri diction a la Cour permanente de 
Justice internationale, qu'elle se trouve en presence d'un differend a resoudre. II faut encore que ce differend 
existe entre la Puissance mandataire et un autre Membre de la Societe des Nations. Tel est incontestablement le 
cas dans le litige actuel, puisque TEtat demandeur, la Grece, a fait des le premier jour, ainsi que la Grande- 
Bretagne, partie de la Societe des Nations. C 'est un principe elementaire du droit international que celui qui 
autorise l'Etat a proteger ses nationaux leses par des actes contraires au droit international commis par un autre 
Etat, dont ils n'ont pu obtenir satisfaction par les voies ordinaires. En prenant fait et cause pour l'un des siens, en 
mettant en mouvement, en sa faveur, Taction diplomatique ou Taction judiciaire internationale, cet Etat fait, a 
vrai dire, valoir son droit propre, le droit qu'il a de faire respecter en la personne de ses ressortissants, le droit 
international. 

II n'y a done pas lieu, a ce point de vue, de se demander si, a Torigine du litige, on trouve une atteinte a un 
interet prive, ce qui d'ailleurs arrive dans un grand nombre de differends entre Etats. Du moment qu'un Etat 
prend fait et cause pour un de ses nationaux devant une juridiction internationale, cette juridiction ne connait 
comme plaideur que le seul Etat. La Grande -Bretagne et la Grece sont en face Tune de Tautre dans le differend 
auquel ont donne lieu les concessions Mavrommatis ; cela suffit ; e'est un differend entre deux Etats, au sens de 
l'article 26 du Mandat pour la Palestine. 

2) Opinion individuelle de M. Padilla Nervo, CIJ, arret du 5 fevrier 1970, Barcelona Traction, Light and 
Power Company, Limited (extraits) 

le principe qui admet la capacite d'un Etat a intervenir, par voie de protection diplomatique, en faveur d'une 
societe ay ant sa nationalite, s'est revele constituer une garantie ou une assurance juste et equilibree, aussi bien 
pour l'investisseur que pour TEtat ou les societes etrangeres deploient leur activite. Ce systeme, dont les effets 
sont bien connus, ne cause pas de surprises et il etablit un ordre juridique qui, jusqu'ici, s'est montre 
generalement adequat et satisfaisant. [. . . ] 

L'histoire de la responsabilite des Etats, en matiere de traitement des etrangers, est une suite d'abus, d'ingerences 
lllegales dans l'ordre interne des Etats faibles, de reclamations injustifiees, de menaces et meme degressions 
militaires sous le couvert de l'exercice des droits de protection, et de sanctions imposees en vue d'obliger un 
gouvernement a faire les reparations demandees. [. . . ] 

Ce ne sont pas les actionnaires de ces enormes societes qui ont besoin de protection diplomatique; ce sont plutot 
les Etats pauvres ou faibles ou les capitaux sont investis qui ont besoin d'etre proteges contre l'ingerence de 
puissants groupes financiers ou contre la pression diplomatique injustifiee de gouvernements qui paraissent 
toujours prets a appuyer a tout prix les actionnaires de leur nationalite, alors meme que ces derniers sont 
juridiquement tenus de partager les risques de leur societe et de suivre son sort, et que ces actionnaires ne sont 
pas ou n'ont jamais ete sous la juridiction limitee de TEtat de residence, qui est accuse d'avoir viole a leur 
encontre certains droits fondamentaux relatifs au traitement des etrangers. » 

3) C. Leben, « La theorie du contrat d'etat et revolution du droit international des investissements » (extraits) 

Certes des le XIXe siecle des flux d'mvestissements commencent a apparaitre, mais de faible importance. Et 
surtout, d'un point de vue juridique, la defense internationale des investisseurs se fait exclusivement par le biais 
de la protection diplomatique. On sait que par cette procedure TEtat national de l'investisseur prend fait et cause 
pour son national et demande reparation, a TEtat d'accueil, pour le fait internationalement illicite subi par ce 
national. [...] 

La protection diplomatique, cependant, est une voie peu satisfaisante d'aide aux investissements internationaux, 
pour plusieurs raisons. La premiere est qu'elle suppose au prealable Tepuisement des voies de recours internes, 
la deuxieme est que TEtat national n'est jamais oblige de Texercer, et, enfin, que le litige entre les deux Etats 
n'est pas exactement le litige qui oppose l'investisseur a TEtat d'accueil mais un litige autonome entre TEtat 
national et TEtat d'accueil. II n'empeche que si Ton examine les grands recueils d'arbitrage du XIXe siecle et du 
debut du XXe on voit qu'il existe un grand nombre de sentences qui portent sur des litiges concernant des 
investissements, mais ces litiges sont tranches par un arbitrage interetatique, Etat national de l'investisseur contre 
Etat d'accueil de Tinvestissement, a la suite d'un mecanisme de protection diplomatique. 

Le phenomene qui va apparaitre, d'abord de facon exceptionnelle des le XIXe siecle, et ensuite de facon de plus 
en plus importante est Tarbitrage mixte ou transnational qui oppose directement l'investisseur a TEtat d'accueil 
accuse de ne pas respecter ses obligations. [. . . ] 

Par la suite les investisseurs vont faire introduire dans les contrats qu'ils concluent avec les Etats d'accueil (dans 
le domame minier il s'agit le plus souvent de concessions) des clauses compromissoires qui leur permettront 
d'attraire, en cas de litige, leur partenaire etatique devant des tribunaux arbitraux. Ainsi se trouvaient corriges les 
defauts de la protection diplomatique : l'investisseur n'est plus necessairement oblige d'epuiser les voies de 
recours internes, il ne depend plus du bon vouloir de son Etat national pour faire regler le litige, et e'est bien son 



litige avec l'Etat d'accueil qui sera porte devant les arbitres. [... ] 

Une autre consequence de la multiplication des traites de protection des investissements est la confirmation de la 
place du CIRDI dans le droit international des investissements. Certes, les dispositions prevoyant l'arbitrage 
dans les traites bilateraux, ou multilateraux, comportent la possibility de saisir non seulement le CIRDI mais 
aussi d'autres institutions d'arbitrage (CNUDCI, Cour internationale d'arbitrage de la Chambre de commerce 
Internationale, etc.). Dans la pratique, cependant, la place du CIRDI devient de plus en plus preponderante. Ainsi 
sur les quelque mille cinq cents traites bilateraux sur les investissements existant debut 1998, neuf cents 
renvoyaient a l'arbitrage du Centre en cas de litige. 

4) Convention CIRDI du 14 octobre 1966 (extraits) 

Les Etats contractants 

Considerant la necessite de la cooperation internationale pour le developpement economique, et le role joue dans 

ce domaine par les investissements prives internationaux ; 

Ayant present a l'espnt que des differends peuvent surgir a toute epoque au sujet de tels investissements entre 

Etats contractants et ressortissants d'autres Etats contractants ; 

Reconnaissant que si ces differends doivent normal ement faire l'objet de recours aux instances internes, des 

modes de reglement internationaux de ces differends peuvent etre appropries dans certains cas ; 

Attachant une importance particuliere a la creation de mecanismes pour la conciliation et l'arbitrage 

internationaux aux quels les Etats contractants et les ressortissants d'autres Etats contractants puissent, s'ils le 

desirent, soumettre leurs differends ; 

Desirant etablir ces mecanismes sous les auspices de la Banque internationale pour la reconstruction et le 

developpement ; 

Reconnaissant que le consentement mutuel des parties de soumettre ces differends a la conciliation ou a 

l'arbitrage, en ayant recours auxdits mecanismes, constitue un accord ayant force obligatoire qui exige en 

particulier que toute recommandation des conciliateurs soit dument prise en consideration et que toute sentence 

arbitrale soit executee ; et 

Declarant qu'aucun Etat contractant, par le seul fait de sa ratification, de son acceptation ou de son approbation 

de la presente Convention et sans son consentement, ne sera repute avoir assume aucune obligation de recounr a 

la conciliation ou a l'arbitrage, en aucun cas particulier, 

Sont convenus de ce qui suit : 

Article 26 

Le consentement des parties a l'arbitrage dans le cadre de la presente Convention est, sauf stipulation contraire, 

considere comme impliquant renonciation a l'exercice de tout autre recours. Comme condition a son 

consentement a l'arbitrage dans le cadre de la presente Convention, un Etat contractant peut exiger que les 

recours admmistratifs ou judiciaires internes soient epuises. 

Article 27 

(1) Aucun Etat contractant n'accorde la protection diplomatique ou ne formule de revendication internationale au 
sujet d'un differend que l'un de ses ressortissants et un autre Etat contractant ont consenti a soumettre ou ont 
soumis a l'arbitrage dans le cadre de la presente Convention, sauf si l'autre Etat contractant ne se conforme pas a 
la sentence rendue a l'occasion du differend. 

(2) Pour 1' application de l'alinea (1), la protection diplomatique ne vise pas les simples demarches diplomatiques 
tendant uniquement a faciliter le reglement du differend. 

Article 71 

Tout Etat contractant peut denoncer la presente Convention par notification adressee au depositaire de la 

presente Convention. La denonciation prend effet six mois apres reception de ladite notification. 

Article 72 

Aucune notification par un Etat contractant en vertu des articles 70 et 7 1 ne peut porter atteinte aux droits et 

obligations dudit Etat, d'une collectivite publique ou d'un organisme dependant de lui ou d'un de ses 

ressortissants, aux termes de la presente Convention qui decoulent d'un consentement a la competence du Centre 

donne par l'un d'eux anterieurement a la reception de ladite notification par le depositaire. 

5) Accord entre le gouvernement de la Republique francaise et le gouvernement de la Republique 
Argentine sur l'encouragement et la protection reciproques des investissements du 3 mars 1993 (extraits) 

Article 8 

1. Tout differend relatif aux investissements, au sens du present Accord, entre l'une des Parties contractantes et 
un investisseur de l'autre Partie contractante est, autant que possible, regie a l'amiable entre les deux Parties 
concernees. 

2. Si le differend n'a pu etre regie dans un delai de six mois a partir du moment ou il a ete souleve par l'une ou 
l'autre des Parties concernees, il est soumis, a la demande de l'investisseur : 

- soit aux juridictions nationales de la Partie contractante impliquee dans le differend 

- soit a l'arbitrage international, dans les conditions decrites au paragraphe 3 ci-dessous. 



Une fois qu'un investisseur a soumis le differend soit aux juridictions de la Partie contractante concernee, soit a 
l'arbitrage international, le choix de l'une ou l'autre de ces procedures reste definitif [...] 

3. En cas de recours a l'arbitrage international, le differend peut etre porte devant l'un des organes d'arbitrage 
designes ci-apres, au choix de l'investisseur : 

- au Centre international pour le reglement des differends relatifs aux investissements (C.I.R.D.I.), cree par la 

« Convention pour le reglement des differends relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants d'autres 
Etats » ouverte a la signature a Washington le 18 mars 1965, lorsque chaque Etat partie au present accord aura 
adhere a celle-ci. Aussi longtemps que cette condition n'est pas remplie, chacune des Parties contractantes 
consent a ce que le differend soit soumis a l'arbitrage conformement au reglement du mecanisme 
complementaire du C.I. R.D.I. ; 

- a un tribunal d'arbitrage ad hoc, etabli selon les regies d'arbitrage de la Commission des Nations Unies pour le 
droit commercial international (C.N.U.D.C.I.). [...] 

5. Les sentences arbitrates sont definitives et obligatoires a l'egard des Parties au differend. 

6) Accort de libre echange nord-americain du ler Janvier 1994 (extraits) 

Article 1110 

1 . No Party may directly or indirectly nationalize or expropriate an investment of an investor of another Party in 
its territory or take a measure tantamount to nationalization or expropriation of such an investment 
("expropriation"), except: 

(a) for a public purpose; 

(b) on a non-discriminatory basis; 

(c) in accordance with due process of law and Article 1 105(1); and 

(d) on payment of compensation in accordance with paragraphs 2 through 6. 
Article 1114 

Nothing in this Chapter [1 1] shall be construed to prevent a Party from adopting, maintaining or enforcing any 
measure otherwise consistent with this Chapter that it considers appropriate to ensure that investment activity in 
its territory is undertaken in a manner sensitive to environmental concerns. 

7) Treaty Between the Government of the United States of America and the Government of [Country] 
concerning the encouragement and reciprocal protection of investment, 2004 (extraits) 

Article 6: Expropriation and Compensation 

1 . Neither Party may expropriate or nationalize a covered investment either directly or indirectly through 

measures equivalent to expropriation or nationalization ("expropriation"), except: 

(a) for a public purpose; 

(b) in a non-discriminatory manner; 

(c) on payment of prompt, adequate, and effective compensation; and 

(d) in accordance with due process of law and Article 5 [Minimum Standard of Treatment] through. 
Article 6 shall be interpreted in accordance with Annexes A and B. 

Annex B 

4. The second situation addressed by Article 6 [Expropriation and Compensation](l) is indirect expropriation, 
where an action or series of actions by a Party has an effect equivalent to direct expropriation without formal 
transfer of title or outright seizure. 

(a) The determination of whether an action or series of actions by a Party, in a specific fact situation, constitutes 
an indirect expropriation, requires a case-by-case, fact-based inquiry that considers, among other factors: 

(i) the economic impact of the government action, although the fact that an action or series of actions by 

a Party has an adverse effect on the economic value of an investment, standing alone, does not 

establish that an indirect expropriation has occurred; 

(ii) the extent to which the government action interferes with distinct, reasonable investment-backed 

expectations; and 

(iii) the character of the government action. 

(b) except in rare circumstances, non-discriminatory regulatory actions by a Party that are designed and applied 
to protect legitimate public welfare objectives, such as public health, safety, and the environment, do not 
constitute indirect expropriations. 

8) Agreement between Canada and [...] for the promotion and protection of investments, 2004 (extraits) 

Article 10.1 

Subject to the requirement that such measures are not applied in a manner that would constitute arbitrary or 
unjustifiable discrimination between investments or between investors, or a disguised restriction on international 
trade or investment, nothing in this Agreement shall be construed to prevent a Party from adopting or enforcing 



measures necessary: (a) to protect human, animal or plant life or health [...] 

9) Sentence, Compania del Desarrollo de Santa Elena S.A. v. Republic of Costa Rica (extraits) 

Expropriatory environmental measures - no matter how laudable and beneficial to society as a whole - are, in 
this respect, similar to any other expropriatory measures that a state may take in order to implement its policies: 
where property is expropriated, even for environmental purposes, whether domestic or international, the state's 
obligation to pay compensation remains. 



